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De grondslag van de straf

De grondslag van de straf en haar doelen worden in de regel onderscheiden. Voor de grondslag van de straf wordt meestal teruggegrepen op het morele verwijt van publieke normschending: er wordt gestraft omdat misdaan is.  De strafdoelen daarentegen zijn veelal utilitair en toekomstgericht: gestraft wordt opdat (herhaling van) normschending voorkomen wordt. Zelf heb ik enige moeite met het onderscheid tussen de grondslag van de straf en haar doelen.​[1]​ Oplegging van straf is een doelbewuste handeling, die pas aan de orde kan komen nadat de grondslag daarvoor, 
gelegen in het strafrechtelijk verwijt, is vast komen te staan. Pas dan is straffen gerechtvaardigd, met dien verstande dat de straf zinvol dient te worden ingevuld. Daarin schuilt des Pudels Kern, want wat is een zinvolle straf? 




Welke uitgangspunten kent het herstelrecht? Bekend is dat het herstelrecht een brede stroming is, die vele praktijken en denkbeelden omvat. Gemeenschappelijk streven is te komen tot een functioneler afdoening van strafbare feiten, zowel vanuit het perspectief van het slachtoffer, als uit dat van de dader. Doel is het vinden van een ´hernieuwd rechtvaardigheidsgevoel` te bereiken via het creëren van een ´particuliere band van verantwoordelijkheid` (Claes, 2004:13-15). Betrokkenen moeten zich kunnen ´her-positioneren`: slachtoffer, dader en rechtsgemeenschap moet gelegenheid worden geboden het delict en de daaruit voortvloeiende gevolgen op zinvolle wijze verwerken in hun levensgeschiedenis (Van Garsse, 2004:8; Claes, 2004:16).​[2]​
Dat resulteert in de volgende uitgangspunten:
1.	De gekozen publiekrechtelijke reactie op het strafbare feit dient te voldoen aan de eisen van subsidiariteit; 
2.	Dader en slachtoffer moeten worden gehoord zodat zij een persoonlijk relaas van de feiten kunnen geven;
3.	De wens van dader en slachtoffer wederzijds te worden erkend als individu, met daaraan verbonden rechtssubjectiviteit, dient te worden gehonoreerd;




In bovenstaande uitgangspunten ligt een appèl tot wederkerigheid besloten dat niet onproblematisch is, met name niet vanuit het perspectief van het slachtoffer. Feitelijk worden dader, slachtoffer en hun relaties (mede)ontwerper gemaakt van de op te leggen straf. Anders dan in het verticaal georganiseerde strafrechtelijk discours impliceert een herstelrechtelijke benadering een horizontale moraal, als bekend uit de zorgethiek (Leest, 2002). Voor de dader gaat het om verantwoordelijkheid voor het vereffenen van aangedaan leed en schade; voor het slachtoffer om verantwoordelijkheid voor de reïntegratie van de dader via het vereffenen van het verwijt. Hoe legitiem is deze uitnodiging tot het aangaan van zo’n moreel engagement? En hoe verhoudt dit zich wat het slachtoffer betreft tot onderliggende wraakgevoelens? 

Wraak als moreel aanvaardbaar gegeven
Om bovenstaande vraag te kunnen beantwoorden moet de relatie tussen wraak en straf aan de orde worden gesteld. Binnen het strafrechtelijk discours overheerst een negatieve benadering van de wraak. Ontkend wordt zij echter niet. Integendeel, het strafrecht is er op ingericht de wraak in goede banen te leiden. Via het verbod op eigenrichting, met daaraan verbonden belofte ´wraak` te nemen van overheidswege tracht men haar te kanaliseren. Hier is het vooral de (vermeende) mateloosheid van de wraak die het denken stuurt. 
Wraak kan echter ook worden gezien als een positieve emotie, als uiting van zelfrespect (Crombag, 2003:57). Aanleiding tot de wraak is een onrechtmatige aantasting van de belangen van het slachtoffer, welke schending ongedaan moet worden gemaakt. De wraak als zodanig is dan ook een moreel aanvaardbare praktijk, mits zij niet overmatig is of onredelijk in haar uitwerking. Het is niet de emotie op zichzelf, maar de daaraan inherente neiging tot mateloosheid en het daaruit voortvloeiende risico op morele zelfverheffing die aanleiding geven tot stilering (Van Stokkom, 2003:52). Omwille van het voortbestaan van de samenleving behoeft de wraak in (goede) banen te worden geleid, hetgeen men tracht te realiseren via het van overheidswege opleggen van proportionele vergelding. 
Deze omvorming van de wraak tot straf mag niet doen vergeten dat de straf haar oorsprong vindt in de menselijke behoefte aan wraak. In de huidige strafpraktijken en daarmee samenhangende procedures lijkt deze relatie echter naar de achtergrond te zijn verdrongen. De straf wordt gewaardeerd als middel tot herstel van de publieke rechtsorde en niet, althans niet primair als instrument ter beslechting van het achterliggende particuliere conflict. 
Bijgevolg is ook de strafprocedure sterk geobjectiveerd en geformaliseerd. Zo’n sterk verticaal ingericht strafconcept met  bijbehorende verschraalde processuele communicatie biedt slachtoffers echter onvoldoende ruimte tot herstel van het geschonden zelfrespect. Gevolg is dat er geen ervaring van hervonden rechtvaardigheid kan ontstaan, hetgeen resulteert in een gebrek aan herkenning en verlies van legitimiteit. 
Nu kan men tegenwerpen dat zo’n formalisering noodzakelijk is om op objectieve wijze recht te kunnen spreken en dat de behartiging van het publieke belang het particuliere belang omvat. Gesanctioneerd wordt in naam van de gemeenschap, waartoe ook het slachtoffer behoort. Deze veronderstelde samenval van belangen strookt echter niet met het huidige tijdsbeeld. In een tijd van ´kleine verhalen` en gefragmenteerde moraal, met daaruit voortvloeiende behoefte aan (h)erkenning van particuliere vrijheidsaanspraken heerst een zekere noodzaak het strafconcept op aansprekelijke wijze vorm te geven.  Er is behoefte aan horizontalisering, of zoals Claes het noemt tot het ´valoriseren van particularisme`, teneinde recht te kunnen doen aan de huidige behoefte aan ´personalistische rechtvaardigheid` (Claes, 2004:15-17). 

In relatie tot de vergelding

Aandacht voor het persoonlijke belang impliceert evenwel niet dat er geen aandacht zou dienen te zijn voor het publieke belang. Sterker nog: het bestaansrecht van het strafrecht berust op haar opdracht dit publieke belang te dienen. De vraag is hoe dit zich verhoudt tot het streven naar personalistische rechtvaardigheid. De grondslag voor het opleggen van straf is de vergelding, het vereffenen van het morele verwijt de publieke norm te hebben geschonden. Gekozen is de concretisering van de vergelding los te koppelen van de slachtofferervaring. De straf wordt niet toegespitst op herstel van geleden schade en leed maar bestaat uit enigerlei vorm van vrijheidsberoving of geldboete. De band met de slachtofferervaring beperkt zich veelal tot enkele overwegingen in het vonnis. Vergelding is vereffening van het publieke verwijt, maar biedt onvoldoende ruimte voor boetedoening voor particulier toegebrachte schade en leed. De druk tot een volmondiger erkenning van het slachtoffer(belang) is dan ook groot en noodzaakt tot een herijking van de straf. Daarmee is evenwel niet gezegd dat er geen noodzaak meer zou zijn tot vergelding. Integendeel, het strafrecht ontleent haar bevoegdheid tot straffen aan de schending van publieke normen, hetgeen de noodzaak tot vereffening van het publieke verwijt met zich brengt. De vraag is slechts hoe hierbij ruimte te maken voor een erkenning van het concrete slachtofferbelang.
Deze opstelling impliceert dat ik vergelding als strafdoel van het herstelrecht aanvaard.
Vergelding is echter een omstreden kwestie in het herstelrecht. Sommigen menen dat er in den gronde geen ethische rechtvaardiging is te vinden voor het opzettelijk toevoegen van leed als surplus op concreet herstel van particuliere verhoudingen (Walgrave, 20054:147-151). Toegegeven moet worden dat het moeilijk, zo niet onmogelijk is een ethische rechtvaardiging van de vergelding te geven. De vraag is of dat moet. Vergelding is een geobjectiveerde vorm van wraak, het vormt de aanleiding ertoe. De grondslag van de vergelding ligt in de menselijke behoefte zich te verweren tegen krenking en toegebracht leed. Wraak, en in het verlengde daarvan de daarop voortbouwende straf, onttrekt zich in den gronde aan rationalisering (Boutellier, 2003:228). De noodzaak daartoe betreft namelijk niet het wezen ervan, de behoefte aan herstel van zelfrespect, maar haar vormgeving. Hetgeen verantwoording behoeft is de stilering van de wraak via de publiekrechtelijke straf met de daarin gelegen bovenschikking van het publieke belang. 




Vergelding en herstel sluiten elkaar dus niet uit, is mijn stelling. Sterker nog: herstel maakt deel uit van de vergelding (Kool 2004:214-217). Dat noodzaakt echter wel tot een creatieve uitwerking van de vergelding, met daaraan verbonden differentiatie van strafdoelen. Noodzakelijk is de dader op voor hem en het slachtoffer aansprekelijke wijze ter verantwoording te roepen. 
Opgemerkt is dat de sterk geabstraheerde verschijningsvorm van de straf in dit opzicht tekort schiet. Sterker nog: het huidige sanctiearsenaal en strafproces kennen een alarmerend gebrek aan creativiteit. Dat lijkt een vreemde opmerking gelet op huidige sanctiedifferentiatie. Nog nooit hebben we zoveel strafsoorten gehad als vandaag de dag. Dat is waar, maar die sanctiedifferentiatie berust niet op de wens te komen tot inhoudelijke heroverwegingen inzake de subsidiariteit en daarmee samenhangende noodzaak tot herinrichting van de straf, maar op een streven naar efficiëntie, in het bijzonder op de wens te komen tot een verlichting van de huidige druk op de penitentiaire capaciteit. Er heerst, zoals Van Stokkom stelt, een “amoreel pragmatisme” (Van Stokkom, 1999:42). 
Uit die houding spreekt een starre interpretatie van de vergelding. Miskend wordt dat vergelding geen vaste vorm kent, maar naar vorm en inhoud dient te evolueren al naar gelang de maatschappelijke ontwikkelingen daartoe aanleiding geven. Binnen het huidige beleidsdenken wordt onterecht vastgehouden aan een ´uitgehard` concept van straffen dat geen ruimte biedt voor een creatiever vormgeving van de vergelding dienende tot humanisering van de straf richting dader én slachtoffer (Blad, 2005). Maar “’vergelding´ is de prijs die voor de misse daad moet worden betaald binnen de wisselmechanismen van het sociale verkeer”, schrijft Broekman (Broekman 2001:51).
En dat sociale verkeer is nu eenmaal geen statisch gegeven. In een laatmoderne samenleving gelden dan ook andere maatschappelijke behoeften met betrekking tot de conceptualisering van de straf dan in een klassiek liberale rechtstaat, waarin recht en werkelijkheid lijken samen te kunnen vallen. Uitgangspunt moet zijn dat op creatieve wijze moet worden omgegaan met de straf als vormgeving van de vergelding, zodat recht kan worden gedaan aan de verhouding tussen publiek en particulier belang.

Communicatief procederen als voorwaarde

Nu heb ik het tot nu toe enkel gehad over de straf, en niet over de daaraan voorafgaande procedure. De procedure vormt echter het communicatieve kader voor de straf. Idealiter behoort het strafproces zo te verlopen dat de verdachte, het slachtoffer en de gemeenschap de veroordeling met daarbij behorende strafoplegging als rechtvaardig accepteert (Beijer&Brants, 2002). Een creatiever vormgeving van de straf staat dan ook niet op zichzelf, maar moet worden begrepen in samenhang met een noodzakelijke herinrichting van het strafproces. Omwille van die samenhang zijn enige opmerkingen over dat procedurele kader hier gerechtvaardigd.

De vraag of het strafproces in haar huidige vorm een voldoende communicatief kader biedt is in het bovenstaande al negatief beantwoord. Nu kan men zich op het standpunt stellen dat dit wellicht onwenselijk is, maar gelet op de functie van het strafproces helaas onvermijdelijk. Inzet van het strafproces is immers toestemming te krijgen om straf op te leggen aan de dader. Dat noodzaakt tot een objectieve toepassing van het strafrecht via gewaarborgde procedures; voor inbreng van subjectieve gevoelens door slachtoffers is daarbinnen geen plaats. Deze rechtsstatelijke noodzaak tot formalisering leidt – misschien ongewenst, maar dan toch onvermijdelijk - tot marginalisering van de morele wederkerigheid (Cleiren, 2003:65, Pessers, 2003:14-15). 
Ik ervaar deze opstelling als gesloten (Kool, 2004:216-217). Er blijkt onvoldoende bereidheid uit om het strafproces te zien als een historische constructie, die in beginsel veranderbaar is. Daarmee is niet gezegd dat het niet noodzakelijk zou zijn het strafproces te enten op een rechtsstatelijke leest, maar wel dat men bij de vormgeving daarvan dient te reflecteren op veranderende maatschappelijke opvattingen en behoeften ter zake van straf en rechtsbescherming. Binnen het huidige tijdsgewricht brengt dit de noodzaak met zich mee een structuur te ontwerpen waarbinnen op meer functionele wijze kan worden gecommuniceerd over schuld en straf. Het strafproces, of een daarmee gelijk te stellen structuur dient zo te worden ingericht dat voor betrokkenen - dader, slachtoffer en rechtsgemeenschap - een transparanter en daarmee rechtvaardiger, afdoening ontstaat. 

De noodzaak tegemoet te komen aan de huidige behoefte aan procedurele rechtvaardigheid wordt inmiddels onderkend, getuige het aanhangige wetsvoorstel betreffende de wettelijke slachtofferrechten​[3]​ en het onlangs ingevoerde spreekrecht ter zitting.  Hoewel dit stappen in de goede richting zijn, kan men zich afvragen of deze voorzieningen in de toekomst voldoende zijn. Feitelijk betreft het aanpassingen die zonder al te veel moeite inpasbaar zijn in het bestaande processueel kader; van een werkelijke omslag in het denken is geen sprake. 




Nu gebiedt de eerlijkheid toe te geven dat een vergelijking van de processuele kaders niet goed mogelijk is vanwege de voorwaarden die het herstelrecht stelt. Voor een herstelrechtelijke afdoening is vereist dat de dader zich bereid verklaart verantwoordelijkheid te nemen voor de daad en de schade daarvan te herstellen. Dit geeft het herstelrecht een voorsprong op het strafrecht waarbinnen het vertrekpunt is gelegen in de onschuldpresumptie: op de zitting dienen de feiten en het daarvan te maken verwijt op gewaarborgde wijze worden vastgesteld. Pas daarna kan worden overgegaan tot strafoplegging. 
Complicerende factor daarbij is dat wij een één fase-proces kennen, waarbinnen over feit, schuld en straf in één procedure moet worden beslist. Dat beperkt de inbreng van het slachtoffer ten zeerste. Feitelijk is diens participatie beperkt tot inbreng van informatie betreffende de feiten als getuige, waarnaast sinds kort via het spreekrecht expliciet kan worden gecommuniceerd over de gevolgen. Hierbij heeft echter terughoudendheid te gelden, zeker in die zaken waarin sprake is van een ontkennende verdachte. Maar ook de ruimte om te kunnen communiceren over de eventuele invulling van de straf is beperkt; de rechter heeft immers nog geen oordeel kunnen geven over de feiten en de schuldvraag. Slechts waar sprake is van een bekennende verdachte ontstaat ter zitting enige ruimte voor communicatie over de straf. 
Binnen het huidige één fasestelsel liggen oplossingen voor dit probleem niet voor het oprapen. Een mogelijke oplossing zou zijn de rechterlijke besluitvorming omtrent de feiten en de schuld af te splitsen van de straftoemeting, zoals gebruikelijk in het Verenigd Koninkrijk. Hoewel dat zeker een zinvolle optie zou zijn lijkt zo´n omslag niet reëel, zodat naar andere wegen moet worden gezocht om binnen het bestaande stelsel te komen tot een verbeterde procedurele communicatie.
Een optie is aanhouding van de zaak te overwegen (art. 281 Sv), opdat aan de bekennende verdachte en het slachtoffer gelegenheid wordt geboden te onderhandelen over de straf. De uitkomsten hiervan zouden door de rechter kunnen worden meegenomen bij  de straftoemeting. De bereidheid tot het verdisconteren van herstelrechtelijk overleg is aanwezig blijkens het standpunt van de Procureurs-generaal. Of er ook voldoende draagvlak is om, op aanwijzing van de rechter, te komen tot een herstelbijeenkomst in het kader van uitstel vonniswijzing kan niet worden vastgesteld. Wanneer dat wel het geval zou zijn dient men in zijn overwegingen ook de vraag te betrekken of zo´n verwijzing alleen mag worden gegeven in zaken met een ´gaaf´ bekennende verdachte, die bereid is verantwoordelijkheid te nemen voor de gevolgen van zijn daad, of dat dit ook mogelijk moet zijn in andere zaken waarin dat niet het geval is.   

Grenzen aan het herstelrecht?

Nu is het doel van deze bijdrage te bezien op welke wijze vanuit slachtofferperspectief zinvoller invulling kan worden gegeven aan de straf. Betoogd is dat tegemoetkoming aan de legitieme belangen van slachtoffers een creatiever gebruik van de vergelding behoeft en herinrichting van de procedure. Voor beiden geldt dat een herstelrechtelijk oriëntatie is aan te bevelen.
In hetgeen betoogd ligt, zoals eerder opgemerkt, echter een vooronderstelling besloten die niet vanzelfsprekend is: de bereidheid van slachtoffers in te stemmen met de voorwaarden van het herstelrecht. Voorwaarde voor een herstelgerichte straf is immers een zekere bereidheid tot openstelling jegens de dader, in ieder geval de bereidheid op enigerlei wijze met hem te communiceren. Mag het slachtoffer tot zo’n opstelling worden verplicht ? 
Zo gesteld lijkt de vraag een innerlijke tegenstrijdigheid in zich te dragen: je kunt een slachtoffers immers niet verplichten tot openheid jegens de dader. De rechtstatelijke eis de delinquente medemens te blijven benaderen als lid van de rechtsgemeenschap impliceert voor de rechtsgemeenschap weliswaar een verplichting tot het zoeken naar een zinvolle, op reïntegratie gerichte straf, maar impliceert voor het slachtoffer geen plicht tot het meewerken aan een voor de dader zo zinvol mogelijke invulling van de straf. Voor het slachtoffer geldt dat het eigenbelang voorop mag staan en in vrijheid moet kunnen worden besloten om zich al dan niet te binden aan een herstelgerichte afdoening. 
Die keuze voor een ‘vrijblijvender’ afdoening heeft echter gevolgen voor het slachtoffer, in die zin dat zij dan genoegen zullen moeten nemen met de afgeleide communicatie en vergelding die kan worden geboden in het ‘gewone’ strafproces. Voor een persoonlijker erkenning van het slachtoffer en inbreng bij de vormgeving van de straf biedt het reguliere strafproces uit haar sterk gereglementeerde aard geen ruimte. Het slachtoffer heeft de daarbinnen geldende aanspraken op rechtsbescherming van de dader te respecteren, ook wanneer dat leidt tot een als onrechtvaardig ervaren objectivering van de slachtofferervaring (Kool, 2001:161-165). Wanneer men daarentegen opteert voor een persoonlijk aanspreken en verantwoordelijk stellen zal men de daaraan verbonden openstelling jegens de dader als voorwaarde dienen te aanvaarden.
Of een zodanige bereidheid tot openstelling ligt besloten in het huidige slachtofferappèl is niet duidelijk. Enerzijds lijkt het te gaan om een streven naar publiekrechtelijke (verticale) erkenning van slachtoffers door de strafrechtelijke overheid. De daaruit voortvloeiende aanspraken kunnen weliswaar van invloed zijn op de positie van de dader, maar impliceren geen streven naar een horizontale rechtsverhouding tussen slachtoffer en dader als voorgestaan in het herstelrecht (Foqué, 2004:198). Onderzoek naar de daadwerkelijke bereidheid van slachtoffers om deel te nemen aan herstelbijeenkomsten bevestigt dit beeld: de meerderheid van de slachtoffers blijkt daartoe vooralsnog niet bereid te zijn (Strang, 2000). Anderzijds lijkt binnen de opinievorming sprake van een zeker draagvlak voor het herstelrecht (De Keijser, 2005; Van Stokkom, 2005). Maar dat impliceert nog geen daadwerkelijke bereidheid tot het aanvaarden van de door het herstelrecht gestelde voorwaarden.




Zoals in deze bijdrage uiteengezet meen ik dat een oriëntatie op het herstelrecht kan bijdragen aan het ontwerpen van een zinvoller strafconcept en strafprocedure. Veel van wat daarover gezegd kan worden is hier nagelaten. Met name heb ik nagelaten een ontwerp te bieden hoe zo’n herstelgericht strafrecht er concreet uit zou moeten zien. Die voorstellen zijn er wel, soms zelfs in een vergevorderd stadium (Van Stokkom, 2004, 2005; Belgische Kamer van Volksvertegenwoordigers, 2005). Voor mij stond bij het schrijven van deze bijdrage de noodzaak tot het doordenken van de vergelding in samenhang met het procedurele kader voorop. Doel was aan te geven dat een heroriëntatie op het bredere discours van het herstelrecht ten goede kan komen aan de maatschappelijke behoefte tot het kanaliseren van de wraak. 
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^1	  Zie ook de kritiek van Nagel over de retributie als grondslag van de straf en de moeilijkheid om retributie en utilitaire strafdoelen uiteen te houden; Nagel , 1973: 379. 
^2	  Voor de goede orde merk ik op in deze bijdrage uit te gaan van slachtoffergerelateerde delicten. Dat laat onverlet dat ook voor slachtofferloze delicten een dergelijk, op responsabilisering van de dader gericht betoog kan worden gevoerd; de uitwerking daarvan verschilt dan op punten.
^3	  Zie ten deze: Voorstel van wet tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering ter versterking van de positie van het slachtoffer in het strafproces, concept 12 juli 2004, en voorts voor het ruimere kader: Bijlagen Handelingen 2004-2005, 29 271, nr. 2, Algemeen kader herziening Wetboek van strafvordering.
